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摘　要 : 新中国成立后 ,我国法学界关于离婚自由与限制、离婚法定标准、解除军婚的特殊保护、离婚救济等离婚问题的论
争 ,贯穿于新中国六十周年的历史 ,对相关离婚法律制度的制定产生重要影响。以建国后社会发生变革和转型的
时间为线索 ,采取叙事纪实的手法 ,回顾和再现这些论争的精彩片段 ,分析和评述论争的历史背景、原因、内容、结
果及影响 ,总结我国离婚法学的研究成就 ,为进一步探研离婚利益平衡机制提供理论依据。
关键词 : 离婚自由与限制 ;离婚法定标准 ;军婚 ;离婚救济 ;离婚法学论争
中图分类号 : DF551　　　文献标识码 : A　　　文章编号 : 1002 23933 (2010) 03 20121 211
Reportage and Comm en t on Argum en t of D ivorce Sc ience
of Law in New Ch ina ’s S ixty Y ears H istory
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( School of Law, Xiamen University, Xiamen 361005 China)
Ab stra c t:After the founding of new China, arguments on divorce p roblem s in Chinese law circle, such as freedom and lim itation of
divorce, assise of divorce, special p rotection of the dissolution of soldier’s marriage, divorce remedy and so on, have
lasted for sixty years and exercised great influences on the formulation of related divorce legal system s. In order to p rovide
theory basis for further research on divorce interest balancing system s, it is necessary to review these wonderful argument
ep isodes by ways of reportage and narration, analyze and comment on argument’s history condition, cause, content, result
and influence, sum up the achievements of research on divorce science of law according to the time of social change after
the founding of China.






































的家庭关系 ,而不是相反。”[ 1 ]
1950年 4月 13日 ,新中国第一部《婚姻法 》颁布。根







不幸的婚姻家庭中摆脱出来。然而 , 1957至 1976年 ,受极
“左 ”思想的禁锢 ,特别是“文革 ”期间 ,传统婚姻制度中一
些腐朽、落后的东西复活 ,“理由正当 ”是法院判决离婚的
唯一标准 ,法律赋予人们的离婚自由权受到很大限制。
“文革 ”结束后 ,我国法制建设步入正轨。1980年 9月












受到社会发展程度制约的 [ 2 ]。我国现行的法律规定过多
强调婚姻的个体性 ,只要夫妻“感情破裂 ”,无论造成感情
破裂的原因是什么 ,均可离婚 ,即使有过错 ,也无需为此承
担责任。这容易造成了人们婚姻责任感的下降、婚姻道德
观的扭曲 [ 3 ]。“婚姻是一种伦理实体的关系 ,保障和维护
婚姻家庭关系的稳定不仅是夫妻的责任 ,也是家庭和社会
的责任。我国的离婚立法要坚持保障离婚自由 ,反对轻率
离婚的立场和原则 ,必须对离婚加以限制。”[ 4 ]为此 ,有学
者主张将分居年限 ,由原来的“连续分居满三年 ”提高到五
年 ;限制过错方申请离婚 ;设立离婚过错损害赔偿制度 ,加
大离婚成本。
主张扩大离婚自由的观点认为 ,修改《婚姻法 》时 ,要
警惕倒退 ,防止损害中国公民自改革开放以来逐步争得的
离婚自由权利 [ 5 ]。“限制有过错者离婚 ”的立法建议 ,不仅
缺乏可行性而且将造成不良的社会后果。夸大离婚对子女
的消极影响而忽略夫妇冲突对子女的不良刺激 ,在理论上
和实践上都是有害的 [ 6 ]。为此 ,有学者提出 ,“连续分居满
一年 ”即可离婚 ;有学者认为“分居六个月 ”或“分居三个
月 ”即应允许离婚 ;还有学者提倡“无理由离婚论 ”。
2001年 4月 28日 ,《婚姻法修正案 》出台。《婚姻法修
正案 》一方面坚持保障离婚自由 ,另一方面增设了限制离
婚自由及保障弱势一方权益的措施。《婚姻法修正案 》第











方式最终实现正义的目的 [ 7 ]。法院系统的法官提出 ,婚姻
案件的审判应强化社会责任意识 ,对离婚自由进行适当的
合理限制 [ 8 ]。
建国以来 ,离婚自由与限制的论争结果胜负交替 ,最后










离婚自由 胜 负 胜 平局










成“感情论 ”与“理由论 ”的对立。1980年《婚姻法 》确定
“感情破裂 ”的裁判离婚法定标准后 ,又有“感情破裂说 ”与
“婚姻关系破裂说 ”的论争 ,目前论争仍在持续。
(一 )“感情论 ”VS.“理由论 ”
1.“感情论 ”与“理由论 ”之争的缘起
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批评 ,指责法院判决离婚太多 ,助长了离婚率上升 ;有人提
出现在离婚的主要原因是资产阶级思想作祟 ,而不是封建
婚姻关系和封建残余 ,对因资产阶级思想而提出的离婚 ,应
不予准许 [ 9 ]。这些批评引起学界关于裁判离婚法定标准








离婚 [ 10 ]。









确的看法 [ 12 ]。另有观点不同意对该文章的观点持完全否
定的态度 [ 13 ]。还有观点认为 ,“感情论 ”和“理由论 ”都有
一定的道理 ,但都不够全面。离婚只能是婚姻内部崩溃的




婚 [ 15 ]。
这场论争的实质是“无过错离婚 ”与 “过错离婚 ”之
争。“感情论 ”是“无过错离婚 ”的中国式表达 ,“理由论 ”是
“过错离婚 ”的中国式表达。“文革 ”期间 ,“感情论 ”被批判
为资产阶级的学术观点 ,遭到全面清算。“理由论 ”占据主
导地位 ,“理由正当 ”是法院判决离婚的唯一标准 ,婚姻当
事人一方须提供对方在政治或其他方面犯有严重错误的理
由 ,否则 ,要解除婚姻关系是相当困难的。然而 ,“理由论 ”

























响的斗争中得到巩固和发展 [ 18 ]。
此次“理由论 ”和“感情论 ”的交锋 ,“感情论 ”很快取
得优势 ,学界一致赞同婚姻法的规定 [ 19 ]。因为 ,经过了三
十年的经验积累 ,绝大多数学者、实践工作者已深刻认识到
“理由论 ”歪曲了婚姻的本质 ,以此作为裁判离婚的标准 ,
造成许多误判和错案 ,应予以摒弃。为指导司法实践工作 ,
















极不科学与合理 ,事实上也无法执行 [ 20 ]。杨大文教授认
为 ,“感情 ”属于精神生活的范畴 ,不是法律调整对象 ,将






早在 20世纪 60年代 ,我国司法实践已积累了“四看 ”的经
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确已破裂 ,经调解无效 ,应准予离婚 ”,代替现行婚姻法的
规定。在立法的方式上应当兼采概括主义和列举主义 ,将
一般规定和具体规定有机地结合在一起 [ 23 ]。
“婚姻关系破裂说 ”的观点为法学界所普遍接受 ,持
“感情破裂说 ”的学者只占少数。“婚姻关系破裂说 ”的文




裂代替现行的感情破裂 [ 25 ]。此外 ,该书收集的其他学者的
















以婚姻关系无可挽回的破裂作为离婚的法定标准。 ( 8 )
《关于人民法院审理离婚案件如何认定夫妻感情确已破裂
的若干具体意见 》所列举的情形有些与感情没有直接关
系 ,其本身超出解释范围 ,有创设法律之嫌。因此 ,应该以
“婚姻关系破裂 ”或“婚姻破裂 ”取代“夫妻感情破裂 ”作为
离婚的法定标准。借鉴国外立法 ,实行例示主义 ,规定准予
离婚的概括性法定条件 ,并列举造成离婚的若干常见情形。







求 ,具有先进性 [ 26 ]。
2001年《婚姻法修正案 》仍以“夫妻感情破裂 ”作为判
决准予离婚的标准 ⑥。并采取例示主义的方式 ,吸纳了“婚
姻关系破裂 ”的一些情况 ,共列举了 5种准予离婚的情形 ,
还规定一方被宣告失踪 ,另一方起诉要求离婚的 ,应准予离




定标准的讨论 ,“感情破裂说 ”的学者认为 ,《婚姻法修正
案 》的这一规定是成功的立法范例 ,是新婚姻法的一个立
法亮点 ,一个真正的进步。而“婚姻关系破裂说 ”的学者对
《婚姻法修正案 》的规定感到遗憾 ,表示仍坚持独立见解 ,
不轻言放弃 ,期望在日后的民法典中得以修改和完善。
蒋月教授从新的角度主张以“婚姻关系破裂且共同生
活难以维持 ”作为离婚法定理由 [ 27 ]。由专家主持编写的几
个版本的民法典草案建议稿 ,均采“婚姻关系破裂说 ”来设
计裁判离婚理由的法律条文 [ 28 ]。
“感情破裂说 ”方面 ,在《婚姻法修正案 》出台不久 ,廖
伯雅法官即发表文章 ,肯定现行立法 ,反对“婚姻关系破裂
说 ”的观点。对于感情不是法律调整对象的观点 ,作者认








多年来 ,各级各地区法院的审判实践足以证明 [ 29 ]。王礼仁
法官发表系列文章 [ 30 ] ,力挺“感情破裂说 ”,将此举喻为一
场捍卫“夫妻感情破裂离婚标准 ”的“保卫战 ”。
(三 )永恒的话题
从“理由论 ”与“感情论 ”的交锋到“感情破裂说 ”与
“婚姻关系破裂说 ”的对决 ,离婚法定标准的论争结果反映
了新中国成立以来 ,不同历史时期 ,人们婚恋观念的变化。
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受 ,这是我国婚姻立法的特色 ,不容置疑。《婚姻法修正







修正案 》颁布前后有所削减 ,然而 ,爱情与婚姻是人类永恒
的话题。婚姻的基础是什么 ? 法院判决离婚到底是以“感






法 》第 19条第 1款 ,现役革命军人的配偶提出离婚的 ,须得
革命军人的同意。“这是为了现行革命军人在前线安心杀
敌的规定。⋯⋯更会得到一切革命军人的配偶和整个社会
舆论的同情的。”[ 31 ]当时 ,革命军人的家属被称为“军用
品 ”,是神圣不可侵犯的。军婚被喻为一根“高压线 ”,谁敢
触摸 ,下场可悲。“文革 ”期间 ,处理破坏军婚的案件更是
严上加严 ,用畸形的方式保护军人的婚姻。
十一届三中全会后 , 1980年《婚姻法 》制定过程中 ,一
些部门提出 ,建国以来已有 30多年的和平时期 ,与革命战
争时期相比 ,军人与其配偶的关系发生了实质性的变化 ,应
该修改单方保护军人婚姻的措施 ,取消军人离婚必须征得



























权 ,同时也是不人道的 [ 32 ]。有的军人也认为 ,限制军人配
偶离婚的规定不妥 ,这会导致非军人一方采取极端行为逼
军人一方就范 ,搅扰军人工作和生活。《婚姻法 》第 26条
应做修改 [ 33 ]。
(二 )主张保留











有观点认为 ,虽有必要特别保护军婚 ,但不宜绝对化 ,








护是必要的 ,但是 ,对于军人一方有过错的 ,也应作相应的
规定 ,以保护其配偶的合法权益。决定增加一个“但书 ”规




姻的概念和本质 ;婚姻自由原则相抵触 ;有违“宪法至上 ”
和人权精神 ;造成了权利义务关系的失衡 ;客观上提高了军




行的军婚民事保护 [ 36 ]。
目前 ,虽然仍有学者主张法律对军婚作特殊保护 [ 37 ] ,
但在新形势下 ,人们 (包括军人 )的观念在改变 ,更加理性
—521—
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和宽容地对待离婚问题 ,提倡军人应正确行使《婚姻法 》赋
予的离婚否决权 ,最好选择登记离婚 [ 38 ]。原先一直持保留
观点的中央军委法制局法制员张建田 ,也对《婚姻法修正
案 》第 33条的“但书 ”有了新的认识。他提出 ,社会在进
步 ,军人的观念也在改变 ,对离婚的态度宽容多了。随着人
们法制观念的增强 ,保护军婚的意识也在增强。保护军人










由的实现 , 1950 年《婚姻法 》除了规定离婚后生活帮助
外 ⑦ ,还在离婚财产分割上作出明显有利于女方的规定 ⑧ ,
在离婚共同债务偿还的规定上 ,要求男方承担更多的义务
和责任 ⑨。
“文革 ”结束后 ,顺应广大妇女参加生产劳动 ,经济能
力普遍提高的现实 , 1980年《婚姻法 》删除了 1950年《婚姻
法 》关于离婚时女方的婚前财产归女方所有的规定 ;并规
定男女双方对离婚时的共同债务负有相同的偿还责任。对
于 ”离婚后的生活帮助 ”, 1980年《婚姻法 》作了修改 ,第 33
条规定 :“离婚时 ,如一方生活困难 ,另一方应给予适当的










责任 [ 39 ]。
从上世纪 90年代中期至今 ,关于离婚经济帮助是不是
夫妻扶养义务的延伸 ,学界形成“肯定说 ”与“否定说 ”的对
立。“否定说 ”与上世纪 80年代的观点一脉相承 ,是我国
大多数学者所持的见解 [ 40 ]。率先提出肯定说的是陈小君
教授 ,将离婚时经济帮助界定为“既是夫妻之间互相抚养
的法律义务在离婚时的一种延伸和表现 ,也是扶弱济贫的
社会主义道德的要求。”[ 41 ]此后 ,有些教材也做了相同的阐
述 [ 42 ]。蒋月教授对“否定说 ”关于离婚时经济帮助定性为
“道义上的责任 ”提出质疑和批评 ,认为这种定性显然没有
综合考虑婚姻当事人的全部情况 ,“道义上的责任 ”意味着
可履行也可不履行 ,对当事人缺乏约束力 [ 43 ]。
面对“肯定说 ”的批评 ,“否定说 ”的学者给予回应 ,他
们一方面坚持认为离婚经济帮助不是夫妻扶养义务的延
伸 ,另一方面补充强调离婚经济帮助责任是一种社会道义
上的责任 (或法律责任 ) ,是由法律确认和保护的 [ 44 ]。
法学界关于离婚时经济帮助性质的观点分歧 ,其中重









费给付制度是唯一可行的办法 [ 45 ]。还有学者认为 ,将“经
济帮助 ”改为“扶助 ”,明确夫妻离婚后的扶助义务 ;规定扶
助的标准 ;根据不同情况确定扶助的数额和期限 ;建立扶助
费支付的担保制度等 [ 46 ]。
然而 , 2001年《婚姻法修正案 》并没有对原有的制度做
实质性的修改 ,《婚姻法修正案 》第 42条规定只是增加规
定了经济帮助的形式 ,即从住房等个人财产中给予适当帮
助。最高人民法院《关于适用〈中华人民共和国婚姻法 〉若








现行的离婚时经济帮助制度 [ 47 ]。
另有观点认为 ,没有必要以离婚扶养给付制度取代离
婚时经济帮助制度 ,而应是对现行立法的相关规定加以修







帮助、对房屋的帮助应当是该房屋的居住权等 [ 7 ]。














姻法修正案 》增设的内容 ⑩。《婚姻法修正案 》施行多年后 ,
婚姻法执行状况调查表明 ,我国采用分别财产制的夫妻极










法律的公平和正义 [ 50 ]。
但有学者持不同的意见。李俊博士认为 ,离婚经济补







价值进行适当评价的标准 [ 51 ]。还有学者主张 ,删除《婚姻
法 》第 40条 ,离婚经济补偿制度的价值和功能由完善后的










1950年《婚姻法 》和 1980年《婚姻法 》均未规定离婚损




错方 ”的原则改为“惩罚有过错方 ”的原则 ,对于分清是非、
伸张正义树立良好的社会风气会有积极的意义 [ 53 ]。
在 1980年《婚姻法 》修改过程中 ,关于是否应增设离
婚损害赔偿制度 ,学者们争论十分激烈 ,形成“肯定说 ”与







法的需要 [ 54 ]。
“否定说 ”的学者不赞成设立离婚损害赔偿制度 ,理由
主要有 :夫妻忠实义务只是道德义务 ,无法强制执行 ,法律
不应惩罚婚外恋 ;法律对因第三者插足引起家庭破裂的损
害赔偿 ,违反婚姻的伦理本质 ,使婚姻商品化 ,使“爱情转
换为金钱 ”;最高人民法院《关于人民法院审理离婚案件处









姻 ,与配偶一方通奸、姘居 ,侵害配偶另一方的配偶权 ,导致




与离婚诉讼合并审理 ,并不增加新的诉讼 [ 56 ]。
对于会使“爱情转换为金钱 ”的观点 ,陈苇教授认为这
只见表面 ,未见实质。损害赔偿不会使人格权转化为金钱 ,






“赔偿 ”也模糊了是非 ,淡化了责任 ,因此有必要规定离婚


















成侵权行为 [ 59 ]。余延满教授也认为 ,违约责任说更为合
理。因为 ,“婚姻本质上是一种身份契约 ,它既可因当事人
合意而解除 (协议离婚 ) ,也可因具备法定原因依一定诉讼
程序而解除 (裁判离婚 )。而此身份契约解除后 ,有过错的
一方应当赔偿无过错方因此而受到的损害。”[ 60 ]
大多数学者主张 ,离婚损害赔偿责任是一种侵权责
任 [ 61 ]。蒋月教授认为 ,离婚损害赔偿是侵权责任的观点 ,
能更好地反映婚姻的本质。她指出违约责任说逻辑上的缺





























大过错可由法官根据过错情节与伤害后果确定 [ 62 ]。有些
学者还具体列明应该增加规定的事由 ,例如 ,通奸 ;有配偶
















但如果因此导致夫妻感情破裂的 ,可以依法请求离婚。”[ 64 ]
大多数学者主张应扩大规定离婚损害赔偿的事由 ,或
者至少设一个兜底性的条款 ,给法官有自由裁量的余地。












符合情理 ,并有利于遏制婚外性关系的发生和蔓延 [ 65 ]。








关规定提起侵权损害赔偿之诉 [ 66 ]。
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可以请求损害赔偿 [ 56 ]。




错一方 ,宜用“受害方 ”取代“无过错方 ”[ 67 ]。有学者认
为 ,“无过错 ”具有很大的模糊性和不确定性 ,在审判活动
中不易操作 [ 68 ]。有学者指出 ,只有无过错方才有权请求
损害赔偿 ,有重大过失的一方无权提起损害赔偿的规定存
在诸多缺陷 [ 69 ]。还有学者提出 ,即使双方均有过错 ,仍有
权请求赔偿 ,至于赔偿的具体数额 ,法官可以比较双方的
过错程度 ,综合考虑各种主客观因素 ,运用过失相抵的原
则来确定 [ 70 ]。
但是 ,另有学者持不同的观点。蒋月教授认为 ,如果
夫妻双方均有过错 ,任何一方依法都不享有离婚损害赔偿
请求权。因为 ,首先 ,对婚姻而言 ,过错是特定的。法律不
可能追究婚姻当事人的所有过错行为 ,只能追究那些危害
较大的重大过错的行为。其次 ,婚姻当事人的过错之间 ,




宜实行过失相抵 [ 64 ]。还有学者提出 ,所谓的“过错相抵 ”
缺乏可操作性。这种“过错相抵 ”不但会加大对离婚损害
赔偿的认定难度 ,甚至可能因此而使当事人双方陷入更为
















②建国以来 ,可分为以下几个历史时期 :第一 , 20世纪 50 - 70年代末 ,社会主义改造和建设时期 ;第二 , 20世纪 80 - 90年代末 ,社会主义市
场经济体制初步建立时期 ;第三 , 21世纪 ,社会主义市场经济体制日臻完善时期。本文以此为时间脉络 ,介绍和评述不同时期离婚法重
大问题论争情况。
③《中华苏维埃共和国婚姻条例》第 9条。
④ 1978年 ,遇罗锦与北京某厂工人蔡钟培结婚后 ,得以调回北京。1980年 ,遇罗锦起诉要求离婚 ,她曾在文章中写到 ,自己对蔡某没有爱
人的感情 ,继续维持没有爱情的婚姻是最不道德的。但蔡钟培称 ,遇罗锦是在地位、条件好转后变了心 ,是忘恩负义。1980年 9月 ,朝阳
区法院经多次调解无效后 ,判决准予离婚。蔡钟培不服提起上诉 ,中级人民法院发回朝阳区法院重审。1981年 5月 14日 ,经法官耐心
细致的调解 ,双方在离婚调解书上签了字。
⑤ 1980年《婚姻法》第 25条第 2款。
⑥《婚姻法修正案》第 32条。
⑦ 1950年《婚姻法》第 25条。
⑧ 1950年《婚姻法》第 23条第 1款。
⑨ 1950年《婚姻法》第 24条。
⑩《婚姻法修正案》第 40条。
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